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関　根　萬　之　助
　国際私法上，不動産に関する物権関係が目的物の所在地法（lex　rei　sitae）
によるべきことは，　14世紀法規分類説（Statuten－theorie）以来，一般に認められ
てきたが，動産はその所在地を容易に変更するため，「動産は人に従う
謎謡蓋謹「s°nam）」「動産は人骨に附着する偲潔｝謡ssibus）」という法諺が示
す通り，またアングロ・アメリカの法域でもpersonality　has　no　locality
（動産は場所を有せず）の原則のもとに，所有者または占有者の住所地法によるべきも
のとされてきた．しかし，この区別主義（異則主義）は，貨幣経済，近代
資本主義の発達と共に，動産の重要性が飛躍的に増大したため，wachter．
Savigny等が動産についても所在地法によるべしと主張してより，この統
一主義（同則主義）が勝利を制し，今日，諸国の学説判例における一般的
傾向となっている（山田錬一，国際私法（法学新書）145；久保岩太郎，国際私法構座五巻384；折茂豊，国際私法（各論）（法律学全集）65）．Savigny
は，その法律関係の本拠説より，動産についても，当事者の任意服従にそ
の根拠を求め，物権の目的物は感覚的に認識でき，したがって一定の空間
を占拠するものであるから，その占拠する空間における場所は，同時にそ
の物を目的とする法律関係の本拠で，その物の上に権利を取得し，これを
享有し，またこれを行使せんとする者は，この目的を達せんがためには，
その所在地に赴き，その個別的な法律関係について，その所在地法に任意
に服従するものであるとした（畏｛潔雪艦1喰贈9en　R6mischen），しかし，この
任意服従説は，任意服従という以上は服従すると否との自由があるわけで
あるが，物権を取得し享有しまた行使せんとする者は，他の国法によるこ
とを得ず，必ずその所在地法にしたがうことを要するものであるから，任
意服従ということ，それ自体が自家撞着であるといわれる（鐙’轟欝舗謝．
Lex　rei　sitaeの必然性の根拠については，わが国に行われている有力学
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説は，公益説である．すなわち，物権関係は，もともと物の直接的・物質
的利用に関する権利関係であるから，目的物の現実的所在地の法を適用す
るのが最も自然であり，最も円滑確実に目的を達成せしめる所以で，また
物権はもともと物に対する排他的支配を本質とするものであるから，第三
者の利害関係に影響を及ぼすこときわめて大きく，その法的規整にはつね
に第三者の利益保護という要請が念頭におかれなくてはならないとされる
（雛L釣．要するに，物権問題は，公益的性質を有するもので，その所在
地の公益と密接不離の関係にあるから，所在地法によらしめなければなら
ないとする．すなわち，Walker，　Raapeを引用し，物権は，直接，物を
支配する権利で，その内容効力の如何，ならびに存続及び主張の要件，物
権の変動及びその原因ならびに対抗要件等は，所在地の公益と密接な関係
があるから，この地が物権問題の本拠というべく，この地の公益保護上，
所在地法によらしめるべきであるとされる絵爆声座）．しかし，法は，元嘱
公の秩序善良の風俗を内容とする客観的社会的秩序であることよりすれば，
物権関係にだけ公益説を出すことは，根拠あるものとはいえないのではな
かろうか．私は，物権関係におけるlex　rei　sitaeの準拠性は，近代主権国
家における国家主権の作用の反映したものではないかと考える．川上太郎
教授は，lex　rei　sitaeの合理的であるのは，けだし，物権の内容たる物の
直接支配は，物の所在地法の法力を籍りるのでなければ，これを実現でき
ないものであるからとされるが儀難騨），この所在地法の法力こそ，まさ
しく領土主権の作用を反映したものではなかろうか．主権説については，
すでにPortalis，　Zitelmannがあり，　Zitelmannは，動産不動産を区別せ
ずして所在地の領土主権に従わせしめたが，これに対しては，そもそもこ
こに問題とするのは，国際私法上私権（所有権その他の物権）の客体とし
ての不動産に，その所在地法を適用する根拠なれば，不動産はこれを私権
の客体として観察すべく，国家構成の要素または主権の客体として観察す
べきではないとする反対論がある（久保，国際私法論502）．たしかに主権は私法上の概念
ではない．しかし，動産不動産に関する所有権を大宗とする物権の本質に
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ついては，三淵忠彦氏もいうように，物権関係は人間生活の基礎をなすも
ので，それが物質的財貨を離れて成立しえざる如く，所謂財産の根抵をな
すものである．この故に，物権の規定は，その国の社会状態，経済状態に
甚深の影響を与えるもので，物権法の規定が公法と密接の関係を有し，且
つその規定が屡々公法的性質を有するものであるとされる（改訂民法概説251）．いうま
でもなく，国際私法は，伝統的な公法私法の分類よりすれば，その名称の
示す通り，私法に属するものであろうが，それは究極的に私人の利益を保
護する秩序の意味においてであって（Kege1，IPR　10），それが国家法である現在の
状態よりは，私法であるとしても，法一般の性質から脱することはできな
いものであろう（Niederer，　Einfiihrung　in　dieallgemeine　Lehren　des　IPR　149）．されば，私は，私法秩序にお
ける物権制度は，現代の法律文化における法の支配秩序（Herrschaftsord－
nung）としての本質的な国家的性格を示すもので，その典型的な現われこ
そ，国際私法における1ex　rei　sitaeの適用ではないかと考える．　Zitel－
mannの主権説にFrankensteinは次の如く批評した．　Zitelmannの弱点
は，その基礎づけで，彼は，各人はその本国の法に服し，物はそれが存在
する領土の国家の法に服するという命題を，国民に対する国家の支配こそ
法の本質であって，それよりしてこのことを，法に条件づけられた法秩序
とその支持者との，密接な関係から派生させずに，一つの国際法上の理論
的要請から導き出していることで，彼はこれを各国家相互の私法上の支配
の限界と名づけている。かくして，Frankensteinは，　Zitelmannがこの
ことをまさしく国際法であるとすることより，内国裁判官は，この国際法
的国際私法を，自国の実証的内国法として適用しなければならないため，
すなわち，現存しないところの一般に承認された国際法Lの諸原則の仮定
より，裁判官が拘束されるのはもっぱら自国の実証法に限られるという矛
盾から，これは自己に対する破産宣告なりと非難した（IPR（GrenzrechtBd．132　Anm．1））．か
くて，Frankensteinは，　Zitelmannと同じ命題より，その限界法（Grenz－
recht）を構成しながら，これを次の如く述べている．まず，氏は，　Recht
は一つの集団の無意識的な格率にまで高められた想像上の生活条件で，
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Gesetzはそれから意識的に演繹された強制秩序なりと定義し，　Gesetz
はしたがって強制権力を前提とするもので，換言すれば一つの秩序を前提
とするもので，それは秩序づけられた多数において，集団においてだけ成
立するもので，この最高の秩序概念，すなわち最も強固な集団形成物こそ，
今日，国家であるとする．かくて，氏の有名な第一次の連結として，すべ
ての人間el　一つの法秩序に，その本国法に所属し，人間以外のすべてのも
の，あらゆる物はその存在している領域の法秩序に服従せしめられている
として，これを先験的公理（aprioristische　Axiom）とした．かくして，
氏は，限界法の目標は超国家的な法の調和（Rechtsharmonie）にありとし，
このために限界法的決定はつねにPassivseite（受動形）にあるものとする．
されば，すべての権利は，必然的に一つの客体をもつもので，それは法秩
序の強制により，この権利の対象となっているものである．この客体の拘
束こそ，すべての主観的権利の本質的なものである．この主観的権利は，そ
の客体に関する強制権力を所有し，それによって，権利の担い手にその権
利の行使を可能にするものである．物権の客体は，支配せられた物自体で
ある。それ故に，物権はその物を支配している法秩序に従属しなければな
らないとする（a．a，0．　Bd．112，119，34f49～50；Bd．　II　3ff．）．私は，異質な法秩序の乱立併存する今
日の世界で，これを超国家的に調和しようとする，氏の第一次連結の先験
的公理には敬服するものであるが，現代における法と国家の関係より，氏
の民族心理学的基礎づけには賛成できない．わが国では，氏もZitelmann
と同様に主権説と目されているが，これは氏の結論からみた誤解であろう．
国際私法は国際的法律要件を対象とするといっても，今日なお一国実証法
秩序の一部を形成するものである以上，法と国家の弁証法的必然関係より，
免れることはできないものであろう．Zitelmannが，国際法的見地よりし
て，有体の動産及び不動産を支配する権利は，その動産不動産の存在する
地域の属する国の法秩序に準拠すべきものとし，これは物の存在する地域
に領土主権を有する国家がその支配権を行使するからで，この原則は，国
際法の原理に適合するものであるとした，この素朴な見解は，たしかに一
49
面の真理を表わすものと思う．従来，国家主権に関する議論は，国際私法
が上位規範として，各国私法の適用範囲を定めることより，それは各国立
法権の限界を画定する意味において，　PilletやBartin，わが跡部定次郎
博士への反対論として論ぜられてきた．跡部博士が，国際私法は各国私法
の適用範囲（または管轄区域）を定めることをその中心内容とするが，各
国私法は元より各国主権の発動によるものであるから，各国私法の適用範
囲を定めることは，すなわち各国主権の行動範囲を定めることで，したが
って，国際私法は私法関係について各国主権の行動範囲を定めるもの，換
言すればこの点について各国家間の関係を律するものと，結論するのに対
して儂讐囎学》折茂教授は次のように反駁される．それでは，なにゆえ
に，私法の適用範囲を定めることは，その私法の所属する国家の主権の延
長範囲を定めることになるのか．これには，私法も，元来，国家主権の発
動によるもので，私法と国家主権との聞にはひとつの不離一体の関係があ
るとみられているからであるが，私法というものは，はたしてそのように
国家主権と不可分に牽聯しているものであろうかとされ，これは，法と国
家の関係という法学における基本的問題であるとして，次の如く概括され
る．私法は人間の私的生活の秩序で，それは，人間が国家とは直接の関係
に立たない，私人としての立場で生活する，社会の法である、もとより，
このような社会において維持せらるべき秩序を実現するためには，なお国
家権力の介入を必要とするであろう。しかし，このような国家権力の介入
は，私法の世界に関するかぎり，あくまで消極的受動的で，いわば，あた
えられた秩序の実現のための手段としての，従属的意味しかもっていない
ことに注意すべきであろう．私法秩序そのものは，おそらく，国家とは一
応分離された社会の，不断に発展進化する動きの中に，おのずと醸成され
る生活の秩序で，国家によって上から賦課されるところのものではない．
したがって，たとえ，今日，私法の体系が一応国家によって制定され，国
家によって執行されるという形をとるとしても，私法の生成の現実的地盤
を国家そのものの中に見出だし，私法秩序と国家権力とを不可分の一体関
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係において把捉しようとするのは，妥当な見解とは称しがたいと（野藤i勢
これは，まさしく，　Aristoteles以来の見解を踏襲されたものであろうが，
Radbruchもいうように，私法の平均的正i義は公法の配分的正義を前提と
するもので，この配分的正義こそ，正義の根源的形式であるとするが，こ
れこそ実に法の本質的形式であろう（携驚sphi1°s°phie4），今日の実証法によ
る国家法秩序を，それが私法であれ国際私法であれ，国家と無関係にみる見
解には賛成できない．なるほど，現代の人類文化の段階においては，遺憾
ながら，　Hellerもいうように，法の少しの議論もない概念にも，また国
家のこのような概念にも到達していない．されば，現代のあらゆる人々に
より提出される，法と国家に関する問題も，今日いまだ通説なるものはな
い懲諜ξi。h。．182）．現在，たしかに，「世界は一つ」といわれる国際社会
の統一化には，主権概念は決して好ましいものではないであろう偶難審竪
緊簗話糟i馨）．しかし，そこにこそ，私は，現代世界の運命があり，実に
国際物権法におけるlex　rei　sitaeの必然性があるのではなかろうかと考
えるものである．従来の主権ドグマに対する攻撃の基礎は，実に，国家と
法の根本関係の不明に原因し，さらに，その源は，遠く非人格的超個人的
なordre　naturelの自然法観に由来するものであるといわれる（器濫＆濫駈
34j．すでに，Marxは1859年経済学批判の序文で，法律関係も，国家形
態も，それ自身のうちから理解さるべきものではなく，さらにまた，人間
精神の一般的発展から理解すべきものでもない．むしろ，それは物質的生
活関係の中に根ざしているもので，Hegelはこれを市民社会としたが，こ
の解剖は実に経済学それ自身の中でなされなければならないと結論した．
しかし，これこそ，まさしく，その具体的社会的実在の中から理解されな
ければならないものであろう．次に，艦Hermann　Hellerの主権論，国家学
を中心に，法と国家の弁証法的関係を解明しよう，この社会的実在は，い
うまでもなく，人間の活動している実在で，それは人間の意思的感覚的意
味的な多くの行為から成るものである．これらの行為を，秩序づけること
なくしては，いかなる社会的結合も存在しない．すなわち，出生や死亡の
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自然的秩序から，さらに，また動物的衝動の法則から脱して，人間が能動
的に意思的に活動するや，彼等はこれらの心理学的集団から社会的結合に
転換し，抑制的に，また形成的に活動する．ここにおいて，社会的実在の
文化条件が演繹され，それはまた意思の疏通によるIchとDuの交互作
用の中に，意味の一致よりくる集合的作用統一体を形成し，言語の如き社
会形成物の中に，無限に続く連鎖により，一定の形式や継続性から，習慣
あるいは習俗を生ずるのである．しかし，人間は，これらの事実的規則性
に甘んずるものではなく，意識的に模範的な正当性への要求として，一つ
の規範的秩序を定立する．この社会的秩序の妥当性は，外部的な一定の利
益状態の期待にもとつくが，その遵奉の保証は，つねに一つの計算に依存し
ている．この秩序の，最も古い正当化は，伝統であった．しかし，この社
会的秩序の正当化に，最も決定的なものこそ，社会的政治的支配の権力要
求である．規則性を要求する社会的秩序こそ，すべての継続的支配の必然
的現象形式である．すなわち，支配のように，上からみるものは，下方か
らは，つねに，規範的秩序として現われるからである．Spinozaもいうよ
うに，oboedientia　facit　imperantem綾製象令）と．すなわち，支配するこ
とは，服従を見出だすことで，支配は，つねに二つの意思の間におこる．
かくて，一方が他方の意思を強制する関係は，権力的なものとなる．すな
わち，自己の手段をもって，従順を発見することは，場合により自己の手
段をもって，服従を強制することである．この社会的秩序の概念は，一方
において，人間の一定の行為を，他方において，一つの規範的秩序を意味
する．前者においては，一定の人間は，一定の方法で，行動することが，
経験上成立する．このことは，社会的秩序が，規則的行為の経験的チャン
スにおいて，すなわち一定の行為において計算することができるという事
実の中に，成立するということである．秩序とは，実に，計算可能なもの
である．したがって，ある程度の計算可能性は，すべての文化の前提なの
である．されば，人間の共同生活は，つねに，ただ，秩序づけられた共同
生活なのである．われわれは，この規則的性と，それにともなう関係を把
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握し，これを利用するときにのみ，社会生活における多くの権力を獲得す
る．これが，秩序づけられた共同生活の反対者への，強制権力として，永
続的組織化の傾向を必然的なものとする．されば，また，支配の必然的現
象形式は，社会的秩序である，この社会的秩序によって，人間の共同生活
は，その恒常的にして統一的集合的共同作用を維持するのである，この活
動を，意識的統一形成あるいは有機的組織COrganisation）と名づける．
この組織体，すなわち団体（Verband）は，予め計画を立て，行為の統一
を強制することなくしては，不可能である．されば，すべての有機的組織
は，計画的統一的に，また保証的に作用する一つの機関（Organ）をもた
なければならない．この機関行為は，意識的に，目標の設定，実行のため，
自然ならびに文化条件への集合的行動に向けられる．しかし，この集合的
行動のため，有機的に組織せられた秩序は，最初より強制の必然性からく
るものではなく，意識的な目的設定行為の必然性から生ずるのである．こ
の意識的におかれたすべての社会的秩序は，命令服従の支配秩序だけでは
なく，当事者の合意による契約秩序（Vertragsordnung）からも生ずる．
ここにみられるものは，意思の二元性あるいは多様性で，合意を通じて意
識的に設定された，意思の統一化が，秩序を形成するのである，すなわち，
契約による秩序法則の個別化が行われる。しかし，これは，秩序法則の継
続的形成において，一つの決定統一体を欠くのである．されば，行為の規
則性が高度に予期されるものは，その頂点において，実に，継続的普遍的な，
また効果的な一つの決定統一体の形成をその本質とする，支配秩序なの
である．これ，われわれが，Souveran（主権者）と呼ぶもので，他のいかな
る活動的普遍的決定統一体にも隷属しないものである．今日の世界では，
われわれは，このような支配的主体を，ただ国家のみに認めるのである．
さて，意思の個別化せられた秩序法則の，最も客観的なものとして，法を
観念するとき，主観の間の規範的意思拘束としての法的関係は，二人の人
間の関係ではなく，一つの頂点に規整される三角形の関係となる，決定の
二者択一において，法の最も必要とする客観的実証性を与えるものこそ，
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実にこの一つの頂点なのである．この頂点を形成する具体的個別的決定
統一体こそ，法を法規にまで決定し，実証化するところのものである．こ
れこそ主権である．しかし，かつて，Beaumanoirがいったように，　cas－
・um・b…n・e・t・Q・ve・ai・・en・a　b…nni・（男爵達は各自その領地では主権者である）されど，　li
rois　est　souverains　par　desor　tous（謬餐麗鵠割で，主権概念は，もと
比較的のものであった．しかし，当時の地方分権的封建的社会秩序を瓦解
せしめた文明の急速な発展と共に，高度な領土的法確定性が要求され，か
くて，中央集権的法律制定権力の統一化のため，主権概念は絶対的なもの
となっていったのである．今日の国家の成立を理解するためには，太古ま
で遡る必要はないといわれる．それは，外部及び内部に対し最高の独立を
保持し，自己の権力手段で継続的に活動し，領土的ならびに人的に輪廓づ
けられた支配統一体としての国家は，実に，近世の産物であるからである．
中世の5世紀間にはこのようなものは存在しなかった，Labandが，13世
紀以来，ドイツには，いかなる国家権力も存在しなかったと主張するのは，
決して誇張ではない．この一元論的国家権力は，まず英国に完成したとい
われるが，近代国家ならびにこれに一致した意識は，ルネサンスの上部イタ
リアの都市共和国にはじまるといわれる．フロレソツこそは，またNicolo
Machiavelliの故郷でもあった．実に彼のPrincipeは10　statoを近代的
な政治的statusの表現としたからで，すなわち，　Staatは，これまでの領
土的に漠然とした関係のPolyarchieを清算Lて，確固と組織された権力
統一体にまで発展したからである．また，このような経済的支配手段の政
治的統一への集中は，ここに最も早く発達した貨幣経済にもよるものとい
われる．1419年のHuss戦争以来，傭兵や歩兵隊の大砲小銃の使用によ
る軍備の増大は，金融制度を再組織し，財務行政の確立のため，官僚機構
の完成へ拍車をかけた．また，一方，封建的行政形式は，ますます複雑化
する社会及び経済のため，質量共に発展する行政事務を処理できなくなり・
ここに，官僚政治による国家機構の基礎が確立せられたのである．かくて，
国家は，領土のすべての住民を捕捉し，国家行政の普遍的な統一的中心と
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なるにいたった．かつて，Marxが，16世紀英国におこった重商主義は
Fttrstの収入を増大し，それがまた間接に国民の納税力向上のため，その
強化された国家権力を，封建的権力の資本主i義的生産方法への変遷と述べ
たのは，正当である．しかし，この観察方法は実在科学的には全く不正確
で，軍事的，経済的及び政治的活動統一体としての国家の独立化は，実に，
ただ，普遍的法律的決定統一体としての形式において行われたとみなけれ
ばならないのである．それは，領土に普遍的な，そして中心に整序された
この統一化こそ，国家の全領域に行われるius　certum，すなわち一つの
統一的な成文の法規体系を必要としたからである．これには，官僚政治の
分業的共同活動，さらに一つの計画的合理的な法秩序を必然的なものとし
た．また，発達した資本主義的貨幣経済も，私法に対し，行政に対して，
概念的に体系づけられた，法の領土的計算可能性を要求した．このius
certum　として，ドイツにおける法分裂状態に現われたものは，ユスチニ
アンの官僚政治で体系化されたP一マ法であった．これは，まず上部イタ
リアの諸大学で学んだ法学生が専門官吏として司法部に採用され，官僚の
厳格な執行による法の保証に大きな影響を与え，行政面では1495年の
Landesfriede（公安法）をへて，領主達の法典編纂で，法の適用及び執行の官僚
化は一層促進され，ついに一切の腕力権及び決闘権を廃し，すべての合法
的な権力の行使を，国家に集中するにいたったのである．この思想的な完
成には，公法と私法，契約と法規，法と裁判所の区別を知らない中世の法
思想が，立法と司法の区別を知るようになって，はじめて，近代国家の自
主的権力統一体としての，支配的主体性の必要を感ずるにいたったからで
ある．これは，英国では1653年のCromwellのInstrument　of　Govern－
mentにみられ，　大陸では30年戦争後の領土国家において，確立され
たといわれている．かくして，一切の法的現象は，国家に，その主権に帰
するにいたったのである．主権こそ，この典型的支配秩序の近代国家にお
ける，その最高法規を実証化する意思統一体の，絶対的権力なのである．
すなわち，この意思統一体の最高の普遍的決定統一体となるのである．さ
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れば，裁判官の判決も，行政官吏り処分も，私人の法律行為すら，すべて
はその基礎を法律に，その法律を憲法に基礎づける誘導及び帰責は，法
の実証性よりして，その源をこの国家主権に求めざるをえないのである
（拙稿，法と国家の関係，明大短大紀要4号，法と経済の関係，同5号参照）．したがって，主権的領域国家の現状では，主
権は，その領土にある一切のもの，有体無体の物はいうまでもなく，外国
人をも支配できるものである．国際法上の特例は別として，今日，国際私
法に一般的である属人法の根拠についても，これは，そもそも国際私法成
立の当時，それはまた近代国家誕生の時でもあろうが，ルネサンスのヒュ
ーマニズムの影響をうけて，これをstatuta　personaliaと理論づけて，そ
の適用を承認したものであろう（Mitteis，　Rechtsidee　inder　Geschichte　556）．現在も，各国実定国
際私法は，人の身分能力に関し，属人法の管轄に服せしめているが，今日
なお，ordre　publicの要請を認めざるをえないことは，やはり法秩序の主
権的決定統一体としての不可欠的要求であろう．これに反し，物に対する
法関係は，属地的な法秩序の，すなわち主権の絶対的支配形式が，如実に
現われたものであろう．物権は，t－一一定の物に対し直接に支配しうる権利な
いし直接に利益を享受しうる権利といわれるが，支配といっても，意思の
ないものに，その意思に反して脹従を命ずることは無意味である．物権の
実体である事実上の支配の法律的意味は，これが対世権といわれる如く，
その法域におけるすべての人に対し，所有権では，所有権者の事実上ある
いは法律上の支配を満足せしめる義務を強制するもので，これは法的にみ
れば，物に対する関係ではなく，その法秩序に服するすべての人に対する
関係で（Schreuer，Deutschesprivatrecht　106），かかる強度の秩序こそ，法の作用で，主権の本
源的作用であろう．現在，一般的な物権法定主義の原則も，かくならざる
をえない現代法律文化の必然的命題と解したい俵i籔繁囑際）．　属人法適用
の法律関係は，結局するところ，その対象が法主体，意思主体としての人間
であるから，当事老の意思を尊重する近代法のヒゴーマニズムに，法も譲
歩した関係であろう．意思主体間の秩序こそ，とりもなおさず，法秩序で
あろうから．
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　このlex　rei　sitaeの原則を，わが法例は，10条に次の如く規定する
「動産及ヒ不動産二関スル物権其他登記スヘキ権利ハ其目的物ノ所在地法
二依ル　前項二掲ケタル権利ノ得喪ハ其原因タル事実ノ完成シタル当時二
於ケル目的物ノ所在地法二依ル」と．1項は，動産不動産を客体とする物
権関係の大原則を宣言したもので，それらの目的物の所在地をもって，物
権問題の連結点とするから，lex　rei　sitaeこそ，物権的法律問題のすべて
にわたって，原則的に適用される準拠法（Sachstatut）を定めたものとい
われる．しかし，これは，さらに，一歩を進めて，現代法秩序の必然性よ
り，物権関係の属地的性格を表明せんとしたものではないかと思う．1項
では，目的物の所在地法が準拠法となるのであるから，まず，その目的物，
物の性質決定が問題となる．それは単なる物自体ではなく，法律関係にお
ける権利の客体としてのそれであるから，それはつねにその関係を包含す
る一つの法秩序の前提のもとに決定さるべきものである．法的関係におけ
る物は，日常会話の概念とは異なり，一つの法概念である．したがって，
それは，実質法における如く，日常会話の概念と必ずしも一致するもので
はない（鵠盤農e趣藩£6烈’愚31S｛’；晶le「kつ．久保博士は，この物の性質決定に
ついて，その新訴訟地法説より，法例が動産不動産と並記したのは，同則
主義の採用を明らかにしたもので，本項の規定するところは，両者を含む
「物」の意味で，わが国際私法上は，ある「もの」が「物」であるか否か
が問題となるので，ある「物」が動産であるか不動産であるかは問題とな
らないとされ，その理由は，前者は間接性質決定の問題であるのに，後者
は準拠法上においてはじめて問題となる直接性質決定の問題であるからと
し，これは，民法上の取り扱い及び物権問題を所在地なる物理的空間に結
びつけていることから，「物」とは支配可能な有体物を意味するとされる
灘撮ll尉噸の意知まさを・然りで，立瀦の意図もここにあるので
あろう．しかし，物権法の属地性からみると，この1項の表現は一種の循環
論法織鐸諭に思える．なるほど，連結概念の要素としての目的物は，所
在地の物理的空間を占拠するものであろうが，それが法客体として，その
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法的関係において，いかなる取り扱いをうくべきかは，その所在地の法秩
序が決定すべきものであろうから．国際私法上の法概念は，ある場合は間
接性質決定（上位性質決定）でなければ，抵触規定は適用するに由ないも
のであろう．しかし，この場合に，間接性質決定をすると，ある法秩序に
おいて，res　incorporalesが認められている場合，これも入る余地が生ず
るのではなかろうか．1項が所在地を連結点とすることより，その物の性
質決定に物理的に空間を占拠するという性質決定を引き出す根拠はないの
ではなかろうか．Frankensteinもいうように，ある「もの」が，法律上
の意味における「物」であるかどうかは，aprioriには決定できず，ただ
一定の法秩序にもとついてのみ可能であるからと（鵬0’Bd’1）．元来，法の
世界の物という概念がすでに一つの法概念であるから，ある「もの」が
「物」かどうかは，そのものの法客体性を形成する法秩序が前提されなけ
ればならない・私は・1項の意味するところは・leX　rei　Sitaeこそ・普遍
的決定統一体としての主権にもとつく，具体的法秩序と領土との必然的物
理的関係より発するもので，久保博士の間接性質決定も直接性質決定もあ
げて，Iex　rei　sitaeの判断に移譲したものと思う．すなわち，物権問題の
lex　rei　sitaeの準拠性は，領土を事実上支配する主権の作用の属地的必然
的関係で，その法客体性としての有体性（厳密には権利客体としての独立性の意味で法的有体性）はここに由
来するものと考える．また国際的物権関係の排他性も，現代法律文化の主
権的性格，他国の干渉を許さない絶対性に原因するものではなかろうか・
したがって，わが領土に所在する有体物（物権法的客体として可能な物）に関する限り，1項
の建前から，わが民法その他の物権的規定の適用は絶対的である．1項に
いう物とは，民法85条の規定より，立法者が有体的法客体の意味と混同し
たものであろう．かくて，いかなる物が物権の客体たりうるか，動産・不
動産，主物・従物，融通物・不融通物，独立の物・物の一部等の区別及び
その関係等あげて所在地法による．さらに，これらの目的物とその法主体
との関係，すなわち，物権の種類態様，内容効力，存続期間等も一切lex
rei　sitaeによる．なお，この物権行使の円満な状態の回復をもとめる所
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有物返還請求権，占有訴権，盗難の被害老遺失主の回復請求権及びその除
斥期間等の物上請求権（物権的請求権）の問題も，物を対象目的とするも
のであるから，その所在地法によるべきである．これを要するに，lex　rei
sitaeの原則は，一つの法秩序に従属する，無意思的な対象として，その
法客体として当然のことで，1項の規定せんとする意味は，かかる内容の
法関係は，一切あげて，その目的物の支配秩序の法関係に任せざるをえな
い意味であろう．元来，歴史的には，領土はLandesherr（領主）の所有物
で，住民は土地への附属物に過ざなかった．すなわち，imperiumとdo－
miniumとは同一人の手中にあった．これらの区別は，公法の私法からの
分離後，明瞭となったが，今日でも次の命題は妥当するといわれる”quid－
quid・・t　i・t・・rit・・i…t・ti・m　d・t・・rit・・i・（国家領域に存在しているすべてのものはまた国家に属す）”と
（Helfritz，　AllgemeinesStaatsrecht　108f，）．法例は，さらに，登記すべき権利も，　leX　rei　Sitaeに
よらしめている．これは，わが法例の新案で，他に類例をみないものであ
るが（山口弘一，商学研究2巻2号520；久保，国際私法論615），もちろん，登記すべき権利といっても，1項
の趣旨より，法客体としての物とくに不動産に関する権利で，登記したも
ののみを指し，物権以外のものである．例として民法の不動産売買の予約
完結権（晶罰2不動産買戻権（貯），不動産賃借権（謄）等があげられる．これら
の権利は，その性質上債権であって，物権ではないが，登記することによ
って物権的効力すなわち第三者に対抗しうる権利となるからである。この
規定こそ，法例修正案理由書も「蓋シ登記スヘキ権利例ヘハ賃借権ノ如キ
ハ常ニー定ノ位置ヲ有スルモノニシテ異動的ノ権利ニアラス且ツ概ネ不動
産二関スル権利ナルカ故二登記ヲ為スヘキ地ノ法律二依ルニ非サレハ登記
ノ目的ヲ達スルコト能ハサルノ恐アリ故二物権ト同シク其目的物ノ所在地
法二依ル」と説明する如く，権利の変動は一般社会に重大な関係があり，
とくに対世的な物権のそれにおいておやで，その公示性（Publi・itttt）のため
に発達したドイツのGrundbuchsystem（：ヒ地登記簿主義）の歴史にみるまでもなく・
不動産物権と登記制度を通じてのその法律関係は，実に物とその従属して
いる法秩序を無視しては，全くその効果を発しえないことを物語るもので，
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1ex　rei　sitaeの決定的性格を表わしたものと考える．次に，　H項は，物権
の設定，変更，消滅等，その変動の場合における連結点確定の時期を規定
したものである．動産，不動産に関する物権ならびに登記すべき権利が，
その目的物の所在地法により判断せられる以上，これらの権利の得喪変更
も，また所在地法によるべきことは，その目的物に関する法現象であるこ
とより当然である．久保博土は，物権の変動問題は，法律要件完成当時の
所在地の動的公益に関係するから，これを保護するため，この時点におけ
る所在地法によらしめたのであるとされるが（難1194），物権は，元来その客
体への排他的支配の可能性を内容とするものであるから，好むと好まざる
とに拘らず，その所在地の法秩序に服さざるをえない必然的法現象であろ
う．さらに，博士は，物権の存在の問題，すなわち一旦取得した物権の内
容効力についても，これは所在地の静的公益に関するから，これを保護す
るため，理論上，その当時当時の所在地法によらしめねぽならぬとし，そ
の当時当時が準拠時点となるとされる儒践g2）．しかし，これも，物の法的
運命は，その所在地，それを支配する法秩序すなわちその領土主権より発
する，当然の効果であろう．これは，領土の一部を構成する不動産に関し
てはまず問題はないが，目的物が動産である場合は，輻転その所在地を変
更するので，いかなる時におけるlex　rei　sitaeによるべきか若干複雑な場
合がある．本項はこの場合，意味があるのであろうが；理論上1項の原則
より明らかなところであろう．山口弘一博士は，独逸民法施行法もlex　rei
sitaeを認めたることは明らがなれども，わが法例の如く明文を設けざる
結果，動産所在地を定むる標準時を明らかにすることが出来ない．この決
定を学説に委任する結果，実際問題の解決上不便を感ずることが鮮くない
．であろうと心配されるが（商学研究上掲520），既述の通りであろう．Frankensteinも
次の如くいう．Sachstatutにより，すべての法現象，すなわち，物に対す
る何らかの物権的影響が与えられる，すべての法現象は判断される．ある
現象によって，人が一つの物に所有権あるいは質権を取得したか．先占，
喪失，窃盗，横領，善意の占有取得等が，その物の法的運命にいかなる影
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響をもつか．これらすべては，第一次的には，その現象の時において，そ
の物を場所的に支配する法秩序にしたがって判断される．したがって，他
の準拠法は，物権的法現象には，原則として問題とならないと（aa．O．Bd．　II　13）．
この物権変動の原因たる事実は，法律行為による場合と，法律行為以外の
事実によって生ずる場合とある．この法律行為は，物権的法律行為ないし
物権行為といわれるものである．この概念は，わが民法では議論があり，
舟橋博士も，ただし，かように言っても，物権行為ないし物権契約の独自
性を認めるものではなく，単に用語の便宜のためであるにすぎないとされ
るが，ただ，物権変動の時期については，むしろ，物権行為独自性説に近
い結論を認めるわけであるとされている（舟橋諄一，物権法（法律学全集）7D，82～3）．確かに，この概
念は，Schnitzerもいうように，通俗的ではなく，一般人の感情に反して
いる．しかし，パンデクテン法学の影響をうけた物権法自体が，所有権と占
有，法律上の占有と事実上の占有の分離や，所有権概念の有体物への制限
等，日常用語とは異なる悲しむべき概念の分析をやっている以上，私も法
学の技術的な面としてまたやむをえないものであろうと思う催課：i露識）．
しかし，国際私法上は，準拠法が異なるため，物権的法律行為の独自性も
承認せざるをえない．しかし，このようにいっても，Frankensteinが指
摘しているように，物権的法律行為としてだけみたのでは，当事者達の法
律関係はわからないのである，何となれば，物権的法律行為は，一般に，
それ自身では現われないからである．最も形式主義なドイツ土地法を除い
ては，抽象的無因的物権行為は，理論上は可能でも，実際上はおそらく存
在しないであろう．物権行為は，むしろ結果現象で，他の物権的でない法
律行為の実行行為に過ぎない．この基本行為（原因行為）は，他の法領域，
すなわち債権，親族及び相続法から生ずるもので，その基本行為に，法律
または当事者意思が，物への物権的効果を与えるものである．例えば，所
有権の移転についてみれば，それは，売買，交換，贈与，会社への出資，
夫婦財産共通制の設定，相続等の結果なのであると（奮ia藩£dう．この物権的
法律行為の成立及び効力も，もちろん，物を支配する法秩序内で行われる
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ものであるから，lex　rei　sitaeによるのである，しかし，ここに困難な問
題を生ずる．それは，基本行為がその準拠法上無効である場合に，物権行
為の効力が発生するかどうかということで，これは物権行為の有因性・無
因性に関する問題といわれるものである．これも物権的効果に関すること
であるから，もちろん1ex　rei　sitaeが基準であるが，　Frankensteinは次
のように説明する．この際はSachstatutの内容を厳格に分析することが
必要であるが，結局，Sachstatutなるものは，いかなる事情においても，
すなわち，その法律要件が何処で演ぜられようと，また当事者の意思及び
基本行為の準拠法が反対の内容であろうと，一定の物権的法律効果と結合
している場合は，その物権的効果を発生させるものであるから．それは，
Sachstatutは物に対する権利の形成においては，実に主権的（・・uve・li・n）であ
るからとする（懸♀i2D．私は，むしろ逆に，これは主権の作用であること
が，物権準拠法の本質であるからだと考えたい．江川教授は，これについて，
次の例を示される。しかし，原因行為の準拠法上は物権的効果を発生しな
いけれども，目的物の所在地法によれば，かかる効果を発生しうべき場合
には，つねに物権的効果が発生すると，一律にいうことはできない．例え
ば，ドイツでフランスにある物を売却した場合に，直ちにフランス法によ
って物権的効果が発生するということはできない．フランス法は，単なる
意思表示に所有権移転の効果を認めてはいるが，それはフランス法上の売
買契約に黙示的に含まれている物権契約の効果として生ずるものである．
したがって，原因行為の準拠法たるドイツ法上の売買契約は，単なる債権
契約であり，物権契約を含まないから，所在地法たるフランス法も，かか
る契約に，物権的効果を与えることはできない．但し，売買契約の解釈上，
当事者の意思に，物権契約の意思も含まれていると考えうべき場合には，
所在地法上，物権的効果を与えても差支えないとされる（江川英文編，国際私法（法律学演習講座）162）．
この後例の結論は，結局，主観的内部的な当事者の意思解釈に求めるもの
であるが，その基準はあくまでSachstatutから求めらるべきで，　Sachstatut
の内容分析は慎重を要するであろう．この例は，誤解を生じやすく，実際
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的でないと思〉．　Frankensteinは，同様な設例であるが，ドイツ人の
間でイタリアにある芸術品を売却する場合に，Grundstatut（ドイツ法）は
債務関係ヒの売買契約は物権的関係へ影響ないのに，Sachstatut（イタリ
ア法）では，所有権は，契約の締結と同時に移転する．これは，イタリア
法がフランス法を踏襲しているからで，フランス法は，すべての売買契約
に黙示的な物権的譲渡を認めるため，イタリアの債務関係上の売買契約は
強制的に物権的付録をもつが，ドイツの売買契約はこの物権的付録をもた
ない．ここで，氏は，SachstatutがGrundstatutと反対に，物権的効果
を与えているという確定には，慎重を要するとして，一般的には，Sach－
statutは，その物権的効果を，ただ自己の法律の基本行為にだけ連結さすべ
きもので，名称は同一でも内容の異なる，外国法上の基本行為への連結は，
企図しないものであると説明する（望la£愚わが民法の解釈でも，雛行
為の無因性を認めなければならないかの議論に，舟橋博士は，かような物
権行為ないし物権的効果が，基礎的法律関係の有効存在を前提とするか，
これと切り離されるかは，もっぱら，意思表示ないし法律行為の解釈によ
って決定するほかはないとされる（罐ら2）．しかし，この結論は，わが民法
が物権変動に対して究極するところ意思主義の立場にあることよりくるも
ので，ドイツ民法の立場とは，異なるものと考える．江川教授の設例の意
思解釈論も，このわが民法の意思主義の法律観よりきたものであろうが，
これは，Frankensteinも指摘するように，一般的には，　Sachstatutと同一
の法秩序の基本行為に連結させることが無難であろう．これは，結局，法の
究極にある法律文化の異質性よりくるもので，現代の国際私法学では，lex
rei　sitaeの当該法秩序の決定に任かすより他はないものではなかろうか．
さらに，この物権的法律行為の方式についても，効果法（lex　causae）によ
る建前より，当然また1ex　rei　sitaeによらざるをえない．これは，．成立
要件の方式たると，対抗要件のそれたるとを問わない．物を対象とする点
より，いうまでもないことである艦鎚書）．なお，外国にある不動産に関す
る物権的法律行為能力については，3条皿項の規定より，財産行為能力の
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準拠法として，当事者の本国法によるとの説があるが，Sachstatutの絶対
性より，leX　rei　Sitaeによるべきであろう（Frankenstein，　a．a．O．　Bd．1402；久保，講座1396；川上，国際法講義要綱76），
物権は，また，法律行為以外の事実によっても変動する．例えば，一定期
間の占有，遺失物の拾得，埋蔵物の発見，果実の分離等．これらが，物権
変動の原因となるかどうかも，lex　rei　sitaeによるのである．すなわち，
元来，物と法秩序との関係は，その事実上の支配ということに尽きるから，
もっぱら，これらの事実が発生したところの準拠法にしたがうのである．
その法的関係は，いうまでもなく，その物を対象とする物権関係であるか
ら．しかし，これは，その法秩序で，これらの法律要件が完結している場
合であって，完結しておらない場合は，従来の事態にいかなる法律効果を
与えるかは，新準拠法の管轄である．ここで問題となるのは，動産の一定
期間の占有によって，物権を取得する，取得時効である．動産は，その所
在地を変更するため，いかなる時期における目的物の所在地法によって，
時効期間その他の要件を定めるべきかが，問題となる．かつては理論を賑
わしたこの問題も，Zitelmann以来，大体，一致したといわれる．　Fran－
kensteinは，その理論を次の如くのべる．取得時効を，時の経過による所
有権取得と解するなら，それは，法秩序が，一定期間の経過後そしてまた
その他の条件の成就により，物の占有老に，所有権者として，物への作用
を許すことで，そのような権利のあるのは，その物を支配している法秩序
だけで，すなわち1ex　rei　sitaeの管轄である．準拠法変更の場合，準拠と
なるのは，物を支配している法秩序自体が定めている取得時効のすべての
要件を，最初に満たした法秩序であって，旧準拠法の期間の進行中準拠法
が変更するときは，それは不完全な法律要件となるもので，取得時効は，
準拠法の変更により，新準拠法に屈服するものとする（f孟a＆Bdう．また，法
例修正案理由書も，「二項ハ主トシテ取得時効二付テ発生スヘキ疑問ヲ決
定シ以テ完成当時ノ所在地法主義ヲ明ニセリ蓋シ時効ハ其進行ヲ開始シタ
ルカ為メニ権利ヲ取得スルニ非スシテ其進行ヲ開始シタル後所在地法ノ要
スル期間其他ノ要件ヲ完成シタルトキ始メテ権利ヲ取得スルモノナルカ故
64
二権利ノ得喪ハ時効ノ完成シタル当時二於ケル所在地法二侮ル」と説明し，
Frankensteinと同様な立場をとる．しかし，これは，主権的秩序として
の，Sachstatutの当然の結論であろう．したがって，　ll項の，物権の得喪
の原因たる事実の完成とは，時効期間の完了にほかならないのであるから，
時効完成当時の動産の存在する国の定める期間，占有が継続したかどうか
によって，定めるべきである．されば，占有開始よりの通算主義が妥当で
ある．これに対し，リヒテンシュタイン物権法14条H項の如く「取得
時効ガ他ノ法律ノ下二開始シタルトキハ経過セル時効期間ハ比例的二之
ヲ時効期間二算入ス」（罷論懸）という，比例計算主義がある．久保博土は，
理論上からみれば，この方が合理的であるが，元来，時効制度は，継続的
秩序保護のために認められた便宜的な制度であり，実際上の便宜からみて，
通算主義の方が妥当であろうとされるが儒臥），この理論上合理的とされ
ることは，法秩序の異質性を無視した数学的純粋論理で，賛成できない．
ただ，一日を一日とする月日の計算は，世界共通であるから，占有継続期
間に算入できようが，それらを通算した時効期間の価値判断は，　1ex　rei
sitaeの決するところであろう．したがって，占有についての善意・平穏・
公然・無過失等の取得時効のその他の要件についても，Sachstatutが主権
的に決するものであろう。しかし，これでは，ドイツ法は善意を必要とし
朧Abs・2＞・ランス法は必要としないが齢謬〉物を・ランスで占有
し，ブラγス法の30年（餌’2262）の経過前ドイツへもたらした悪意の占有
老は，所有権者となるか．また，反対の場合，すなわち，物がドイツで占
有され，フランスへもたらされた場合，30年後，悪意にも拘らず，時効で
取得できるか．Frankensteinは前者は否定し，後者は肯定する（a．a．0．Bd．　II　80）．
久保博士は，この例で，後者の場合，これを肯定することは行き過ぎのよ
うに思われるとして，これらの要件については，その時々の所在地法によ
らしめるべきで，時効期間を通算するのとは，事情を異にするように思わ
れるので，結局，これらの要件については，それぞれその時々の所在地法
にしたがって規律し，時効が進行している間（時効が効果能力ある（w三r一
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kungsfEhig）間）の占有期間を通算し，時効期間満了当時の所在地法によ
って，時効の効果たる所有権の取得と時効期間を定めるべきであるとされ
るが儒凹），この解釈は，比例計算主義の合理性と，結局同様なのではな
かろうか．折茂教授も，旧所在地法は考慮せらるべきではあるまいとされ
る（国際私法（各論）（法律学全集）79）．しかし，時効の中断・停止については，これらは純粋に
事実上の現象ではなく，法秩序による期間経過への一つの作用であるから，
その作用を承認する法秩序によって判断すべく，旧準拠法の管轄とする，
Frankensteinの見解を支持する（a．a．O．Bd．　II　80）．次に，物が一つの法域から他
の法域へ運送される途中において，その物につき，譲渡，質入等の物権行
為がなされた場合に，’これらの物権の得喪は，いずれの国の法律によるべ
きかが問題となる．かかる運送中の物（res　　lntransitu）についても，それぞれの所
在地，すなわち休止点6濫さ）の判明する場合には，Sachstatutの建前よ
りその休止地の法律によるべきである．例えば，眼前にみる運送中の物を
質にとるとか，包括運送に付した物の積込船舶の判明している場合，その
所在地法，その船舶の旗国法（Flaggen－recht）による如きである．したがって，本
来のres　in　transituとは，諸国にまたがり陸上運送ならびに海路または
空路による相次運送に付されている物の場合である倭鐸羅鞭誌2）。Raape
は次の設例で示す．Xが自動車を彼のドイツの工場からパリの支店へ送る．
この自動車の買主は動いている商品を目的とするのである．また，Xはこ
の自動車を金融のため抵当とする場合．このように，一つの国から他の国
へ運転中，航行中，飛行中の貨物に，物権行為がなされる場合である。こ
のres　in　transituの特徴は，この物にはなんらの休止点もなく，本来，場
所に所在していないということで，res　non　est　sitaなのである．すなわ
ち，当事者達は，譲渡，質入の瞬間に，その目的物がいかなる法域に所在
するか知らない場合で，無論これをex　post（eq6よ）に問題とする裁判官も，
確実な解答をもたない場合である（Raape．IPR4574）．これを最初に指摘したのは，
Savignyの功績とされているが，迫力ある研究で，この問題に明確な解答
を与えたのは，Niboyetであるといわれる．彼は，運送中の物は，なんら
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法律的な意味における場所をもつものではない．したがって，lex　rei　sitae
としては，ただ発送地と仕向地（到達地）があるだけで，物がすでに事実
上存在しない発送地の法律は，それ以上，物の運命を左右することはでき
ないから，結局，仕向地の法律を準拠法とすべしとするのである（諮驚望乙
9潮う．この仕向地法説が，今日，世界の通説である．しかし，その根拠
については，未だ定説がない，Zitelmann，　Frankensteinも，　lex　rei　sitae
にこだわり，この説であるが，Raapeが皮肉るように，　Frankensteinは
次の如く説明する．主観的権利としての物権は，ただその物を空間的に支
配する法秩序によってだけ，与えられるものであるから，不確定な空間的
状態にある物は，それらの物の状態の不確定性が持続する限り，新しい物
権の目的物とはなりえないので，古い権利がなお存続する．しかし，仕向
地への到達をもって，はじめて，新しい権利は，その法秩序における一つ
の確定的関係の発生と共に，設定せられるものであると（a．a．O．Bd．　II　56）．しかも，
氏は，この主観的権利の仕向地への服従の根拠を，当事者意思にもとめて
いる．物権法上の効果は，少なくとも，権利者の意思行為にもとつく一現
象で，所有権の移転は，権利者がその譲渡を欲することより，すなわち彼
がその自由意思により，移転の効果を法律上発する行為をなすことによる
のである．したがって，Sachen　in　transituの場合に，当事者達は，その
物権法上の効果を，正ex　rei　sitaeの，すなわち，一一つの確定しうる場所ま
さしく仕向地への到着と同時にはじめて発生させようとして，仕向地の法
秩序の支配のもとに，発生させることを欲することもできるのであると
（a．a．O．Bd．II　52，54）．しかし，　Raapeもいうように，当事者は，彼の虎の子のお金
を投じて，所有権や質権を確実に取得したと確信するもので，かかる当事
者の立場からは，この説は正当なものではない．氏は，このlex　rei　sitae
の原則は偶像ではなく，res　in　trans三tuでは制限されなければならないと
する（Raape，a．a．0．547）．なお，氏は，この場合に，かつておこなわれた持主の住所
を物の休止点とするlex　domicilii（住所地法）を駁して，　res　in　transituは例外
の場合で，例外の場合にしたがい規則をつくるのは，正当でないとする
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儲゜う．また，S・h・i・zerも，動産は・従来・・e・vili・榊）とみなされたが
ためで，その重要性の高まった今日，法律関係の特色ある内容を形成する
ものであるから，物権法でも，Rechtはその時々の変更した関係と共に変
化するもので，richtiges　Rechtはその時々の状態に一致したものでなけ
ればならないとする．かくて，このres　in　transituの場合には，疑問が
あるとし，このrichtiges　Rechtの意味において，今日では，有線無線の
電信電話や各種の時間表等で，物のその時々の位置を確定することは以前
より一層容易であるから，この解答は，今までの多数説である仕向地への
連結からとり出されるもので，これが物権的に当事者間ばかりか第三者
にも，確実に適用される法律関係として，仕向地法説を理由づけている
（Schnitzer，　Handbuch　desIPR　Bd．1正561～4，582）．なお，わが江川教授も，客観説をとられ，仕向地
こそ，目的物の将来の所在地として，最もこの物権関係と密接な関係にある
ものであるから，仕向地法によるべきであるとされる（国際私法改訂版（有斐閣全書）2Q1）．私も，
客観的に仕向地法を準拠法とすることには賛成である．しかし，situs（位置）
は，なるほど，確かに，純粋に感覚的に理解できるものではあろうが，事
実上それが不明な場合は，最早や1ex　rei　sitaeの管轄外であって，当該
物権行為の性質に応じて，客観的に準拠法を定めるべきものと思う．なお，
船荷証券，貨物引換証等の発行されている場合も，かかる証券の効力は，
1ex　rei　sitaeが認めてはじめて可能なものであるから，これまた物の所在
地法または仕向地法によるべく，その法秩序が，まず証券の物権法上の意
義を決定し，それにより間接に物自体の運命に関して決定するのである
（Frankenstein，a，a．O．Bd．　II　58）．
　物権各論については，大体わが民法の物権の種類を中心に論ぜられるが，
これ，まさにlex　rei　sitaeの然らしめるところであろう．ここでは，内
国実質法秩序は，そのまま，抵触法を構成する．Raapeもいうように，ド
イツに存在する動産は，いかなる場所からも，この世においては，つねに，
ドイツ法の仕方で質入れされるということ，また，ドイツの裁判官は，誰
が外国の土地の所有者であるかということを，まあ判決することはあるま
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い，あれば，契約不履行の損害賠償の訴で，先決問題（V・rfrag・）としてであ
ろうかと（§24ZPO日民訴17）儲急8）．まず，ある権利（主張内容）が物権であるかど
うかは，lex　rei　s圭taeの決するところで，このSachstatutが，それはい
かなる種類の物権か，いかにして取得され，いかなる内容効力をもつかも，
決めるのである．されば，目的物が日本に存在する限り，その物権関係は，
すべてわが実質法によるので，その物に対しては，世界中，いかなる法秩
序も，日本物権法を無視しては，物権的法律行為をなすことはできない．
これ，私が，lex　rei　sitaeの原理を，主権的と解する所以である．以下の
概念決定は，もちろんSachstatutであるわが民法によるのであるが，比
較法的にみると，物権の特色である直接的事実的な物の支配の本質的な関
係は，各国同じようであるが，名称や作用は同一でも，各種制度の法的な類
型は非常に異なり，わが民法への当て嵌め（・ub・Umieren）は，なかなか困難
である．おそらく厳密には無理なのであろう．まず，物権の大宗として，
最も包括的内容をもち，その対象の完全支配を目的とする所有権ですら，
一つの法概念であるため，それは時と所によって変わり，事実上言語上の
一致にも拘らず，個々の法秩序では，その扱いが異なるのである．例えば，
非所有権者と所有権の取得を目的とする物権行為をなした場合，真の所有
権者に無制限に所有物返還請求権を認めるもの，善意の取得者に即時取得
を認めるもの，従来の所有権者に一定期間返還請求を許すもの，善意の取
得者に代金償還請求権を認めるもの等種々の立法例がある，そこで，物権
行為当時の1ex　rei　sitaeが即時取得を認めているか，または一定期間に
限り従来の所有者に返還請求を許しているときは鵬界9り，取得者は即時ま
たは上の期間経過後完全に所有権を取得する．反対に，物権行為当時の
lex　rei　sitaeが取得者に所有権の取得を認めていないときは儂馬），所有
権を取得しえない場合の如きである（久保，講座工408）．占有を権利とするか事実とす
るかは，かつて争われたところであるが，わが民法は，これを物権とする．
その論理は，占有なる事実にもとついて，すなわち，占有を法律要件とし
て，占有権が発生し，この占有権から各種の法律効果が発生するとする．
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しかし，舟橋博士のいう通り，近代法における物権は，現実支配をなしう
る観念的な権利であることを本質とするが，占有権は，現に事実上支配し
ていることから生じ，これを失えば消滅するので，’支配しうる権利とはい
えないので，物権ではないとされる傷7～8）．これが実際であろう．Fran－
kensteinも，占有は，物に対する法律上承認された権力の事実上の行使
であるとし，これを個々の法秩序が主観的権利とし，あるいはただ法律上
保護された事実とするかは，限界法上は同じことで，問題は，物に対する
当該法秩序の承認した一つの効果で，これはただその承認に法的効果を与
える法秩序からだけ出るので（蟹19i　81》占有を権利とするか，占有の種類，
得喪ならびにその原因たる事実，占有の推定，占有権の内容効力，さらに
占有にもとつく物上請求権の認否・種類・存続期間・行使方法，占有の相
続性等すべてlex　rei　sitaeによる．所在地が変更した場合は，現実の支配
であるから，以後，新所在地法によることもちろんである（久保，講座149）．地上権，
永小作権，地役権の如き用益物権については，これらは他人の土地に対す
る権利であるから，いうまでもなくすべてlex　rei　sitaeによる．　Sachstatut
にしたがうのは，物権的権利だけであるが，地代・小作料の支払義務も，
これによるべきであろう．なお，地役権においては，要役地と承役地と法
域を異にするときは，承役地法による．μ一マ古法にはPfandrecht（担保権）
はなかったといわれるが（留盤Lti。nl、34g），物的担保権の歴史的な発展は，
売渡担保から占有質儘畿まぎfandうへ，そして無占有質たる抵当権（Hypothek，hypotheca）
へ移ったものであろう幅羅蟹，1押）．担保権では，わが民法の用語と各国
の法概念とは非常に異なり，しかもその効果は互に入り雑っており，さら
に，各法秩序においても，その法概念の限界はなお明瞭ではない（轟課ド訟
畠還d’II）．例えば，フランス法では，動産の場合gageとし，不動産のと
きはantichreseとし，さらに両老に対する上級概念として，　nantissement
を使用する．ドイツ法でも，Pfandrechtと　Zurttckbehaltungsrechtとの
限界，ロマン民族系の諸法はこれにPrivilegが加わるが，ドイツ法では
これはただのVorrechtに過ぎない．　Grundpfandrecht（Hypothek）は，
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登記簿制度と共にドイツに発達し，フラソスは革命後さらに1855年の法
律でsur　la　transcription　en　matiere　hypoth6caire　として採用している．
Hypothecaは，　invecta　et　illataの占有を移転させないため，ローマの古
典時代以来，actio　Serviana　utilisからactio　pignoraticia　in　remとな
り，最後に，actio　hypothecariaと呼ばれ，質物の占有移転のないものであ
るが，pignusも古典時代にないhypothecaとは後に区別も消失し，　inter
pig。u，　e・hyp・thecam・…um－n・mi・is　s・nu・diff…（質と抵当の間には，ただ響きを異にするのみ）と
（鶉1鷺論駕C錨誼C舗登讃麗鵬罫鵠ste’nう・わが民法の醜・抵
当権は，多分にフランス法の影響をうけたようで，質権は，担保物を占有
し，その物について優先弁済をうけるのに反して，抵当権は，債権の担保
に供された不動産的財産につき，優先弁済をうける権利である（縫餐法緯篁
tt：））．質権は，その目的物につき，他の債権者に先立って，自己の債権の弁
済をうける権能をもつものであり，抵当権は，目的物の占有はしないが，
その交換価値を対象とし，法律的に物を支配し，ために帳簿上の公示方法
を必要とするが，価値権としてその物より直接に価値を取得するものであ
る．したがって，それら物権の設定契約の成立要件及び効力等，すべて、
lex　rei　s三taeによる．ただ，権利質については，無形の財産権も独立化す
る今日，問題であるが，1ex　rei　sitaeの建前からは，これはその対象とす
る財産権自体の準拠法によらざるをえず，対象とする権利が物権の場合は
そのlex　rei　sitaeに，債権の場合はその債権の準拠法によらしむべきであ
ろう（鰻：謹麗灘の．わが民法の留置権は，やはりフランスの判例・学説に
ょるdroit　de　r6tentionの影響といわれているが（縫’1物，他人の物の占
有者がその物に関して生じた債権につき，その弁済をうけるまで，その物
を留置できる法定担保物権である．しかし，これが物権として認められて
いるかどうかは，一般にaprioriには確定されず，ただ一定の法秩序に
おいてだけである．すなわち，そのlex　rei　sitaeによるのである．例え
ば，スイス民法（895，898），ルーマニア民法は物権的であるが，ドィッBGB
§273は債務法的である．英法では，lienとequitable』lienやgeneral
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lienとparticular　lienと区別するが，わが民法の概念に近いのはともに
前者であろう．留置権が物権的でない場合は，その法律行為の準拠法によ
るが，Frankensteinもいうように，物への支出に対する占有者の留置権
や別個の要求による質権者の留置権（Art．1888　Abs．2ital．，20S2　Abs．2frz．　c，c．）の如きは，SachL
statutによるものであろう偉詔1．　go）．また，わが民法の先取特権も，フラ
ソス民法にならったといわれるが，一定の債権を有する老のための法定担
保物権である．わが実質法でも，一般の先取特権は，その目的物に特定性
すらないのであるから，その物権性は極めて稀薄なものであるが，優先弁
済権によらて，目的物を法律的に支配する点で物権とされている（齢う，
したがって，山田三良博士も，わが民法は先取特権を物権とするが，一般
の先取特権は，債務者の総財産を目的とし，個々の有体物を目的とする権
利ではないので，これを物権とすることをえべきか疑問とされ，これを
物権とするも，所在地法の適用のためには，債務老の総財産は債務者の住
所地に存在すると擬制することが必要であるといわれる（麩野31婆）．しか
し，わが民法上は物権と性質決定されるのであるから，内国に関する限り，
債務者の有する債権その他の物権以外の権利の上にも，先取特権を取得す
るものである．ただ遠藤登喜夫氏のいう通り，この場合の目的物の所在地
とは，各権利の性質により定むべしとされるが儂騒），これは債務者の「日
本二在ル財産」の意味に解すべきであろう・法定担保物権は，一定の債権の
効力を担保するため，法により認められたものであるから，それが成立する
かどうかは，まず，この債権の準拠法によるべきであろう．被担保債権の準
拠法により認められた場合に，はじめてlex　rei　sitaeによるべく，その法
定担保物権の内容効力は，もちろん，ただそのlcx　rei　sitaeが決定するので
ある．しかし，約定担保物権の場合は，かような担保物権iを認めるかどうか
は，かかつてlex　rei　sitaeにあるのであるから，被担保債権の準拠法が肯定
する場合も，lex　rei　sitaeが否定する場合は，設定するに由ないものであ
ろう．したがって，根抵当の有効性の問題，また抵当権の独立性の問題も・
leX　rei　Sitaeによるべきであろう傷獲y稿曝鱒i耕9’晶きJl41『謂’99～1°0；）．
